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Einleitung 

Jeder Mensch, jede Gesellschaft hat moralische Vorstellungen über das 
gute Leben des einzelnen und das Leben der Gemeinschaft, darüber, was 
der einzelne und die Gemeinschaft dürfen und sollen. Die Gerechtigkeit ist 
in diesem Zusammenhang einer der wichtigsten moralischen Begriffe, der 
jahrtausendelang die Debatte über das Konzept des öffentlichen Lebens be-
stimmt hat und eine Vielzahl von philosophischen und politischen Theorien 
inspiriert hat. Die Frage, wann eine Situation oder ein Handeln als gerecht 
zu bewerten ist, hat Theoretiker und Praktiker immer wieder aufs neue be-
schäftigt. 1 

Eng verbunden mit der Frage nach der Gerechtigkeit ist die Frage nach 
ihrer Realisierung. Als wichtigstes Instrument gilt hier das Recht, dessen 
regulative Idee der Gerechtigkeit besonders nahe steht. Auch das Verhältnis 
zwischen Gerechtigkeit und Recht, das allgemein als ein besonderes ange-
sehen wird, ist vielfältig interpretiert und bewertet worden. 

Ziel dieser Arbeit ist es, einerseits eine Konzeption von Gerechtigkeit zu 
entwickeln und andererseits die Beziehungen zwischen Gerechtigkeit und 
dem Recht zu beleuchten, um ein für die Praxis anwendbares Kriterium 
von Gerechtigkeit und gerechtem Recht zu erhalten. Eine differenzierte An-
wendung der beiden Konzeptionen soll eine möglichst genaue Betrachtung 
von Gerechtigkeitssituationen und -verhältnissen und eine Bewertung kon-
kreter Ereignisse ermöglichen. Die Anwendbarkeit der Analyse soll dann 
anhand von zwei konkreten Beispielen verfassungsgerichtIicher Rechtspre-
chung untersucht werden. 

Im folgenden soll daher im I. Kapitel der Begriff der Gerechtigkeit ana-
lysiert werden, um eine Kategorie der Gerechtigkeit zu erhalten. Zu diesem 
Zweck werden beispielhaft einzelne Gerechtigkeitstheorien herangezogen, 
um Gemeinsamkeiten und Unterschiede bei der Analyse des Begriffs der 
Gerechtigkeit zu erhalten. Dabei soll argumentiert werden, daß Gerechtig-
keit grundsätzlich aus zwei Aspekten besteht: einem gerechtigkeitsspezifi-
schen formellen Aspekt und einem materiellen Aspekt, der seine normative 

I Allerdings gewinnt neben der Gerechtigkeit zunehmend die Konzeption der 
Menschenrechte an Bedeutung, möglicherweise weil Gerechtigkeit oft in Verbin-
dung mit dem Staat theoretisiert wird, während die Beschäftigung mit den Men-
schenrechten die wachsende Bedeutung des Individuums gegenüber dem Staat re-
flektiert. V gl. auch Campbell, Justice, S. 254 ff.; ders., Human Rights, S. 55 ff. 
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Bedeutung durch die jeweilige gesellschaftliche Moral erhält. Die jeweilige 
gesellschaftliche Moral beruht auf den in einer gegebenen Gesellschaft vor-
herrschenden moralischen Vorstellungen; als Sozialmoral ist sie das Ge-
meinsame in den individualmoralischen Vorstellungen von Mehrheiten ein-
zelner Mitglieder einer Gesellschaft. Gerechtigkeit ist daher nicht absolut 
zu sehen, sondern unterliegt dem historischen Wandel. Damit zielt Gerech-
tigkeit als Kategorie auf die Realisierung von moralischen Überzeugungen, 
die in einer gegebenen Gesellschaft vorherrschen. Gerechtigkeit unterschei-
det sich daher ihrem Wesen nach von anderen moralischen Kategorien wie 
Gut und Böse, da diese Ausdruck individueller Moral sind. Hinzu kommt, 
daß die Gerechtigkeit einerseits einen formellen Teil beinhaltet, zum ande-
ren aber gesellschaftlich festgelegter moralischer Kriterien bedarf, um ihren 
formellen Teil mit Sinn zu erfüllen. 

Im 2. Kapitel soll sodann das Verhältnis zwischen Recht und Gerechtig-
keit untersucht werden. Dem Recht wird oft eine besondere Nähe zur Ge-
rechtigkeit nachgesagt, die sich vor allem daraus ergibt, daß beide sozial 
relevante Handlungsstandards darstellen. Es soll argumentiert werden, daß 
Recht das geeignete Instrument zur Durchsetzung von Sozialmoral und Ge-
rechtigkeit ist, und untersucht werden, wie das Recht beschaffen sein muß, 
um vorherrschende moralische Vorstellungen einer Gesellschaft durchzuset-
zen. Hier wird von der Regelungsfunktion des Rechts ausgegangen. Das 
Recht kann diese seine Funktion nur erfüllen, wenn seine Geltung von der 
normativen Kraft der jeweils herrschenden Moralvorstellung unabhängig ist. 
Seine Funktion als Ordnungssystem ist gefährdet, wenn es mit moralischer 
Gebundenheit überfrachtet wird. Jedoch bleibt eine "moralische" Kritik des 
geltenden Rechts davon unberührt. 

Die Frage, wie das Verhältnis von Recht und Moral zu sehen ist, ist 
Gegenstand der Auseinandersetzung zwischen Rechtspositivismus und 
"Nichtpositivismus,,2. Diese Auseinandersetzung soll in ihren wichtigsten 
Grundzügen vorgestellt werden, um das Verhältnis von Recht und Moral im 
allgemeinen und dessen Funktion für die Umsetzung von Gerechtigkeit im 
besonderen zu analysieren. Die verschiedenen Ausprägungen des Rechts-
positivismus und des Nichtpositivismus sollen vor allem daraufhin über-
prüft werden, ob sie der spezifischen Natur der Gerechtigkeit "gerecht" 
werden. 

Im angelsächsischen Raum wurde die Problematik, inwieweit Recht mo-
ralisch sein kann und soll, seit der grundlegenden Auseinandersetzung zwi-

2 Der Begriff des "Nichtpositivismus" stammt ursprünglich aus dem Bereich der 
angelsächsischen Rechtstheorie und beschreibt dort die Theoretiker, die bewußt ge-
gen den Positivismus argumentieren. Der Begriff ist zunehmend aber auch in 
Deutschland gebräuchlich, vgl. Alexy, Begriff des Rechts. 



Einleitung 13 

sehen H. L. A. Hart und Lon Fuller weiterentwickelt. Auf der positivisti-
schen Seite hat sich eine Unterscheidung zwischen "inklusivem" und "ex-
klusivem" Positivismus herausgebildet. Ersterer, der vor allem von Jules 
Coleman vertreten wird, behauptet, daß die Geltung des Rechts von einer 
rule of recognition abhängt, in die auch moralische Elemente aufgenommen 
werden könnten, und versucht so, Bedenken des Nichtpositivismus zu inte-
grieren, ohne die Grundthesen des Positivismus in Frage zu stellen. Letzte-
rer, der von Joseph Raz entwickelt wurde, bestreitet, daß solch eine "Auf-
weichung" möglich ist. Beide sehen sich dabei in der Nachfolge von Hart. 
Die nichtpositivistische Position, daß das Recht in Regeln und Prinzipien 
aufgeteilt sei, daß letztere moralischen Charakter hätten und somit die Gel-
tung des Rechts doch auch von seiner moralischen Richtigkeit abhängen 
müsse, wird in der Nachfolge Fullers, aber mit veränderter Schwerpunktset-
zung, vor allem von Ronald Dworkin vertreten. 

In der deutschsprachigen Diskussion ist es vor allem Robert Alexy, der 
aufbauend auf Gustav Radbruch einen eigenen nichtpositivistischen Ansatz 
entwickelt hat, dergestalt, daß in Fällen extremen Unrechts der moralische 
Unwert eines Gesetzes seine Gültigkeit aufhebt; positivistische Positionen 
vertreten in der speziellen Form des institutionalistischen Rechtspositivis-
mus Ota Weinberger und Neil MacCormick und in der direkten Nachfolge 
Herbert Harts Ralf Dreier und Norbert Hoerster. Die spezifische Ausein-
andersetzung zwischen inklusivem und exklusivem Positivismus ist in 
Deutschland bislang nicht nennenswert rezipiert worden3; insofern ist es ein 
Anliegen dieser Arbeit, sie auch hier bekannt zu machen. 

Es soll argumentiert werden, daß der angelsächsische inklusive Positivis-
mus am besten geeignet ist, das Verhältnis von Recht und Gerechtigkeit zu 
bestimmen und zu zeigen, wie Recht dazu dienen kann, Gerechtigkeit 
durchzusetzen. Dabei wird wie schon erwähnt argumentiert, daß die Gel-
tung des Rechts nicht von moralischen Überlegungen abhängt. Die Gegen-
positionen von Dworkin, der die Individualmoral in den Vordergrund stellt 
und für die Geltung des Rechts bestimmend macht, und der deutschen 
Nichtpositivisten, für die die Geltung des Rechts von seiner Übereinstim-
mung mit der Sozialmoral abhängt, vermögen nicht zu überzeugen. 

Im 3. Kapitel sollen schließlich die in den ersten beiden Kapiteln heraus-
gearbeiteten theoretischen Ergebnisse daraufhin untersucht werden, ob sie 
durch die Praxis bestätigt werden und verwendbar sind. Zu diesem Zweck 
wird die Rechtsprechung von zwei Verfassungsgerichten in Umbruchssitua-

3 Nicht einmal das recht breit angelegte Werk von Walter Ott, Rechtspositivis-
mus, erwähnt die Debatte zwischen inklusivem und exklusivem Positivismus, son-
dern läßt es mit Hart bewenden, obwohl die 2. überarbeitete Version von Otts Werk 
1992 erschienen ist. 

2 Sz~kessy 


